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بازپژوهی فقهی _ اصولی اثبات نقض بالفعل 
در نظریه نقض فرضی قرارداه * 
محمدحسین فلاح یخدانی! 
دانشجوی دکتری حقوق خصوصی. دانشگاه پیام نوره تهران» ایران 
حدم اتقصع ۵) 12112 باه ۳۱2۲1۰ 
دکتر ابراهیم تقی‌زاده 
استاد» گروه حقوق. دانشگاه پیام نور تهران؛ ایران 
رم انمصرع ۵) م2۵ نطع2) ۳۱۳8۸2۸۱۱۰ 
دکتر مجید سربازیان 
استادیاره گروه حقوقء دانشگاه شیراز» شیراز ایران 


مه آتقصصع ۵ ۹2/02212820 ۲۱۳8۸۵۸1۱۰ 


سین یدزی موز 

عضو هیئت علمی دانشگاه پیام نور 

جمت. ممه وه «ه1ظمع) تیه برع :۳۱21 
آزاده نحفی 


دانشحوی دکتری فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه آزاد اسلامی پیرحند 
حصم.1تقصصرع ۵ 1980 222060221 ۲۱211۰ 
چکنده 


در حقوق قراردادهای بین المللی» ضمانت احرای حقّ تعلیق قرارداد به دلیل نقض فرضی, با مبانی متعدذد» مورد 
قبول واقع شده است. به موحب این حق. متعهَدّله که قبل از موعد اجرای تعهّد به طور معقول و متعارف به این نتیحه 
رسیده که متعهّد در موعد مقرّر به هر دلیل به تعهّد قراردادی خویش عمل نخواهد کرد با توجّه به معیار جهات نوعی و 
نیز مد نظر قراردادن تمام اوضاع و احوال حاکم بر قضیه, اختیار تعلیق اجرای تعهّد خود را دارد. در این پژوهش با 
رویکرد تطبیقی در کنوانسیون وین» امکان سنجی فقهی _ اصولی آن در حقوق اسلام مورد بررسی قرار می‌گیرد و ضمن 
ارائه مبانی پیشنهادی» با تمسشک به قاعده مقدّمه وحودیه و قواعد و مسائل برخاسته از آن همچون؛ مقدّمات عقلیّه. 
تبعیّه» و مفوّته» هم می‌توان اصل موضوع مورد بحث را (اعمال حق تعلیق در نقض فرضی) و هم نقض بالفعل مورد 
مناقشه را اثبات کرد تا پایگاه این ضمانت احرا در قانون مدنی ایران تثبیت و تقویت شود. 

کلید و اژه‌ها: حق تعلیق. نقض فرضی تعهّدات قراردادی» موعد قرارداد. مد مه وحودیّه عقلیّه. مد مه تبعیّه 


#. تاریخ وصول: ۱۳۹۱/۰۹/۱۷؛ تاریخ تصویب نهایی: ۱۳۹۱/۱۲/۱۶. 


۱ نویسنده مسئول 


۱۳۹ فقه و اصول شمارة ۱۱۸ 


صذ و۱6 آمنداعه مصنهم۳۳ ۵ زفنتعم نلیوتا 4ص آمناده منت[ ۸۵ 


عصنتاه1(0 عماجم گ۵ طعوع۳ظ ررمندمت‌تاهظ عط) 
عباول عصصهیرمظ ,سم مهب( اه جنگ ,.طا,ظظ رتصم‌طله۷ طملله۲ صتهععم1 4مصصعطه]۷( 
صحتطم 1 زنل 
صهتجم 1 رزاتعته تلا ملظ مصهنوو۳ طمووع)م۳ظ ‏ ,الط( ب,طعلع7 نطمه[" حصنطهد][ 
(«مطنه وصنصهموعتته)) 
تاتععبنولا ممتنطه رتمعوع/معظ بصه‌متومم راطظ رصمتجه‌طابو٩‏ 4نزه]۷( 
ازعهتصلا ملظ مصو‌یروظ بته‌حاصع۱۷ لها ,..ظظ ربممسممم تبجل‌نه۲۱ صنه‌عون۳۱ 
عتصعاع! رسها عتصماعا اه وعام‌عمتر؟ 4صد ععصمل‌بم‌ونستز اه غصعه‌بنی .۲۳۲ رگعزهآ( عطوعش 
ره‌صهزتنظ 9 تاتعبعنولا ایا 


ماش 

عط ما عسل بلعصی: تطوند صمنوصیم‌عناه عطا رقاعقتاصی لفهممتاهمماصذ که ما عطا ما 
.عصمتاعصیم؟ عاح‌تالننص عم 4عوعه 4عمععع2 صععط عقط غعحتاصی له معط بمنهم‌ت‌تامه 
صمنمونااه که عصعصافان؟ که عنم عسل عطا ععملهط رمطنمه عمتنلعی عطا ماطوند عنطا ععلصتا 
عتعطا مهم امه لیام رصمقوعد ترصح عم رعماطعل عط عقط 4ع0سعصی. رراطهصهعمع: رفقط 
قاععحوه ۷6ناععزه عطا ما مصنلجمعع2 صمن‌معناداه ونط 4معم‌ویه ما صمنامه عط) فقط رصمنهعتاه 
عنطا صا ععف عمط ۶ه وع‌صهاعصته‌ن 0 2 عصنعتعصمیی تمد 4صد صمنه‌اتت 
آمتامءلبسم‌عتساز فلز رصمتاصهچهمن) مصصع۷ عطا صذ طهمتممه عتامتمم‌صی 2 طممتطا رتمهم 
موه عطا وصتاصهععبم علطم فصه 4عنهبه 6 الب سما عتصعاع صذ بتلزطنعمع؟ نابوتا 4صه 
فصه (طعنه‌دمزمب طعحصمل‌مطومص) ععنصعتم ععصعافتن ۵۶ علند عطا ما مصتاتهعی: برد رعععوط 
متحلتطتصصه 4صه عتمصنتمدانه رلقهمتاعد وه طعبء ذ هم 4عتقصتوزده فمیاوعز فصه ععلند عط 
عط ۶ه همتایهعه) عبعوز 4عوویم‌ونک صتقصه عطا ر(طماعبدیمصه طعحصملمطومص) معفنصهتم 
6 فص طمهته تفه لعنمم‌ونک عطا لمع (طعمععه ممتدون‌ننمه صذ مدای مه غطوزد 
صمتصهع؟ عط صذ 4عصع‌طاو‌صعته همه عطفناطمایه و برهعه: ونطا که وتتقاه عطا لفط مو همم 
6۰ 6 

صمتاتهعی رعصمنمع‌نااه لمتععقصی رطمعتط بومتدون‌نامه رصهجمنه ما تطوند :علت۲۵رم1 


,عکتصهتم متمصتلتمحانای رعفنصعتم ععصعاونی لقهمناه: رععطصی ۵۶ عاعل 
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مقذمه 

یکی از موضوعات مهم در حقوق قراردادها به کارگیری نظریه نقض فرضی قرارداد» به منظور افزایش 
اطمینان و تسریع و تسهیل در مبادلات تجاری است. اصولاً در قراردادهاء دغدغه اصلی متعهَدّله» ایفای 
تعهّدات از سوی طرف مقابل است؛ چون بسیار اتقاق می‌افتد که از زمان انعقاد قرارداد تا قبل از احرای 
کامل آن. متعهّد به دلایلی از قبیل پشیمانی یا در اثر بروز حوادثی» توانایی یا تمایلی به احرای قرارداد ندارد 
و بقای عقد مورد تردید قرار می‌گیرد. در این حالت این سوال مهم مطرح می‌شود که راهکار منطقی در 
نظام‌های حقوقی چیست؟ 

راهکار سنّتی که برخی از نظام‌های حقوقی مثل ایران از آن تبعیّت می‌کند این است که - با توخه به لزوم 
وفای به عهد - تا پیش از فرا رسیدن موعد. هیچ دعوایی از سوی متعهّذله علیه متعهّد» پذیرفته نخواهد شد. 

راهکار دیگری که در نظام حقوق عرفی (کامنلا)" و مقرّرات تجاری بین‌المللی مطرح شده و مبتتی بر 
تفسیری نوین از اصل لزوم است» به شخصی که خود را یک طرف قراردادی می‌بیند که با فرض مسلم و نه 
محتمل می‌داند که متعهّد در موعد مقر مرتکب نقض اساسی قرارداد خواهد شد. احازه می‌دهد که 
نسبت به تعلیق قرارداد و مطالبه خسارت اقدام نماید (154 ,۸۸0). از سویی دیگر کنوانسیون بیع بین 
المللی کالادر ماده ۷۱ به منظور جلوگیری از سوء استفاده طرف مقابل» شرایطی را برای تعلیق اجرای 
قرارداد توسّط متعهدْله تعیین نموده است (125 ,2 64 1112 با این استدلال که قواعد حقوقی تنظیم 
کننده روابط بین اشخاص باید به گونه‌ای طرّاحی شوند که علاوه بر ایجاد نظم و برقراری عدالت» موجب 
سهولت معاملات و مانع از هدر رفتن منابع انسانی و مادی گردند (5 ,تا105). 

هر چند از زمان ورود این نظریه به نظام حقوقی کامنلا و حقوق تجارت بین‌الملل» مذت زمان 
طولانی می‌گذرد. "اما به نظر می‌رسد که این ضمانت اجرا هنوز به طور کامل مورد مداقه قرار نگرفته و 
مخصوصاً از زاویه حقوق موضوعه ایران و حقوق اسلام به آن توخه نشده است. بنابراین در این پژوهش با 
رویکرد تطبیقی» تلاش می‌شود تا علاوه بر بررسی این موضوع در کنوانسیون بیع بین المللی کالا» امکان 
سنجی فقهی _ اصولی اعمال حق تعلیق در حقوق اسلام نیز تبیین و تشریح گردد تا این مطالعه تطبیقی و 


۷ صمصصصمن ۱ 
۲. در دوازده آوریل ۲ میلادی. با طرح دعوای معروف هاچستر علیه دولاتور ( .1 ک .ظ 2 ,(1853) 10۲ شا 1۲6 ۷۰ تعاع۲۱0 
(78 نظریه نقض فرضی قرارداد در حقوق انگلیس مطرح و با صدور رأی از سوی قاضی لرد کمپیل ( 1050166 گعنط) 10:0 
[[2۳000)) در سال ۱۸۵۳ میلادی, این نظریه به منصتّه ظهور رسید (573 ,1077167 و در سال ۱۹۰۲ میلادی نیز در ماده ۵۷ قانون 
متحد الشکل بیع آمریکا مورد پذیرش قرار گرفت؛ و پس از کنوانسیون بیع بین‌المللی کالا (۱۹۸۰)» مفاد نظریه در دیگر اسناد حقوقی 
بین‌المللی نظیر اصول قراردادهای تجاری بین‌المللی (۳166) [ماده ۷-۳-6] و اصول حقوق قراردادهای اروپایی (,۳6) [ماده ۱۰۵ ۸] راه 


یافت. 


۱۸ فقه و اصول شمارة ۱۱۸ 
رهیافت روشن‌گرانه آن در حقوق ایران. بتواند به غنی‌تر شدن مباحث مربوط به ضمانت احراها مدد رساند. 
و در نهایت با ارائه مبانی پیشنهادی, قانونگذار را ترغیب کند که جهت کارآمد کردن ضمانت احراهای 
قراردادی» از استدلال‌های مقتبس از مسائل و قواعد فقهی _ اصولی همچون مقدمه وجودیه عقلیه و مقدمه 


حق تعلیق اجرای قرارداد در کنوانسیون بیع بین‌المللی کالا (۱۹۸۰) 

به مستفاد از ماده ۷۱ کنوانسیون بیع بین‌المللی کالادر صورت معلوم شدن عدم احرای بخشی مهم از 
تعهٌدات پس از انعقاد قرارداد. موارد ذیل را می‌توان به عنوان علل ایجاد حقّ تعلیق قرارداد از سوی متعهّله 
به شمار آورد: 

0۱ ظهور نقصان فاحش در توانایی متعهّد به انجام تعهّد یا در اعتبار مالی او 

۲ نحوه رفتار متعهّد در تمهید مقدمه اجرای قرارداد یا در اجرای قرارداد 

هر چند که اعطای حق اعلام برائت از تعهدات قراردادی به یک طرف با هدف کنوانسیون که معتبر 
نکه داشتن قراردادهای تحاری بین‌المللی است. هماهنگی ندارد (یلانتا ۳۲۱) اما تهیه‌کنندگان 
کنوانسیون به این موضوع نیز توخه داشته‌اند که در این حالت اگر احتمال زیادی وجود داشته باشد که طرف 
مقابل وی بخش اساسی تعهداتش را انجام نخواهد داد. سزاوار حمایت است در غیر اینصورت منجر به 
تحمل زیان غیر قابل انکاری خواهد شد (513-518 ,3600610). ماده مذ کور در ۳ بند تنظیم گردیده که 
هر یک مسایلی را عنوان می‌دارد. که ما نیز به تفسیر هر یک به طور جداگانه می‌پردازيم. 

۱- شرایط و علل تعلیق 

در کنوانسیون» تقصیر متعهّد ناقض قرارداد. شرط نیست؛ ضمن اینکه هر نقضی برای استناد به حق 
تعلیق اجرای تعهّد کافی نیست؛ بلکه نقض تعهّدات _اصلی یا فرعی_ باید بخش مهمّی از قرارداد را تحت 
تأثیر قرار داده باشد (اندرز ۱۹) که با لحاظ کل قرارداد و تفسیر اراده و خواسته‌های طرفین» نقض بخش 
مهم و عمده قرارداد معلوم می‌شود. (480 ,110:0014). البته در این خصوص هم باید معیار نوعی و 
شخص متعارف ملاک قرار گیرد و مرجع قضایی باید اوضاع و احوال و تمامی حقایق پرونده را در نظر 
بگیرد (430 ,ل101). در واقم. ناتوانی در احرای تعهّد نه تنها باید خود یکی از طرفین را در مورد اجرای 
قرارداد نگران کرده باشد بلکه باید چنان باشد که یک ناظر بی‌طرف عرفاً عدم اجرای تعهّد را پیش‌بینی کند 
(92 ,60[ت/۹0160). لذا ترس و بیم شخصی به نقض در آینده» توجیه‌کننده تعلیق نیست (96 ,1010). 


پس هم توجّه به معیار جهات نوعی و عرفی و هم مٌ نظر قراردادن تمام اوضاع و احوال حاکم بر قضیه و 


پاییز ۱۳۹۸ بازپژوهی فقهی _ اصولی اثبات نقض بالفعل در نظریه نقض فرضی قرارداد 11۹ 
لزوم توخه به کل فرارداد و خواسته‌ها و انتظارات متعاقدین (معیار شخصی). شرط لازم در اعمال حق 
مذکور است (8 ,۸276۲600). 

البته متن کنوانسیون معیار مشخصی برای تعیین میزان قطعیّت لازم برای رسیدن به این نتیجه که یک 
طرف بخش مهمّی از تعهدات خود را انجام نخواهد داد» ارائه نمی‌دهد. با وجود اين» از آنجا که اعمال بند 
۱ ماده ۷۱ باید پراساس معیارهای نوعی بوده و باید مصیّق تفسیر شود لذا سیاق عبارت ماده ۷۱ موی این 
مطلب است که احتمال عدم احرا باید در حد قطعیّت واقعی" که معیار آن عرف تجاری است باشد 
(522 ,ا36006). به عنوان قاعده کلّی» یک طرف نمی‌تواند تعهٌّدات خود را در قبال نقض‌های نسبتاً 
کوچک" معلّق کند. هر چند که برخلاف نظر برخی از نویسندگان (هوزیه» ۳۷۱) لازم هم نیست نقعض 
تعهّد در حذ اساسی به مفهوم ماده ۲۵ باشد. ضمن این که دلیلی برای تناسب بین میزان نقض و تعلیق که 
توسّط برخی از مفسّران ارائه شده نیز از کنوانسیون استنباط نمی‌شود. معیار مهم بودن نقطض را می‌توان عرف 
دانست که اصل حسن نیّت هم موَیّد آن است (95 ,0ع90۳160076). 

امّا در خصوص علل ایحاد حق تعلیق» در بند ۱ ماده مذکور دو مورد ذکر شده که در واقع هر دو شرط 
مطروحه در این بند» برای هر چه نوعی‌تر کردن زمینه‌های تعلیق تنظیم شده است. 

الف. نقصان فاحش در توانایی متعهّد به انجام تعهّد یا در اعتبار او 

نقصان فاحش در توانایی اجرای تعهّد ممکن است مربوط به بایع یا خریدار باشد و این که علت 
نقصان چه چیزی است اهمَیتی ندارد (286 ,130061161۳61۷1251>0). نقصان امکان دارد امری شخصی 
(5 ,۸76۲۳00). 
تنها به خریداری که تعهّد به پرداخت ثمن کرده. بلکه به فروشنده‌ای که کالای فروخته شده را نمی‌تواند 
تأمین مالی کند نیز مربوط می‌شود. در رأیی که از دیوان داوری اتاق بازرگانی و صنعتی محارستان صادر 
شدهء به فروشنده حق تعلیق احرای تعهّد داده شده بر این اساس که خریدار نتوانسته است صضمانت نامه 
بانکی ما ر افتتاح کند ( 220 0۵۱۵۵۵۲۵۵ ]۵ عطاقت ما 0۶ ایام مماجاان «تقعمت ]۲ 
7 1 ,1995 ,۵۶۲۲۱0020۵65 متافتعصآ). 


تقصان فاحش در اعتبار خریدار ممکن است از تأخیر در پرداخت ثمن به فروشنده در دیگر قراردادهای 


ام نز۱۱۷ 


تمصنص ام تاها۲۳۵ 


۱۳۰ فقه و اصول شمارة ۱۱۸ 
فیمابین استنباط شود (حمعی از نویسندگان» 1۱/۲). در یک رأی صادره از دادگاه بخش بلژ یک به فروشنده 
حق داده شد که اجرای تعهدات خود را معلّق کند به خاطر این که خریدار در پرداخت ثمن قراردادهای بیع 
قبلی به مدت هفت ماه تأخیر کرده بود و در نهایت نتوانسته بود ثمن را پرداخت کند ( مصبانع[۵ظ 
4 995 ۱۷۵۸70 1 ۲۱2۶561 06۲صهصام1۵0 یه [عتتامم )متاوزنا] علمع‌طاتطه‌یک۴). 

به عقیده برخی از مفسرین» منظور از اجرای قرارداد مذکور در اين بند. عدم احرای قراردادهای مشابه 
در گذشته یا عدم انطباق سیستماتیک کالاهایی که در گذشته تسلیم کرده است می‌باشد (پلانتاره ۳۹۹). 
ما برخی دیگر نحوه رفتار متعهّد در اجرای قرارداد را اجرای همان قراردادی که معلّق می‌شود؛ قلمداد 
می‌کنند (رحیمی» ۱۲۲). اما به نظر می‌رسد آن چه در نقض فرضی اهمیّت دارد این است که متعهّدّله با 
تکیه بر معیارهای معقول و عینی به این نتیجه برسد که طرف دیگر مرتکب نقض قرارداد خواهد شد؛ 
بنابراین نباید در این مورد تفاوتی بین رفتار متعهد در اجرای قراردادهای مشابه یا در اجرای همان قراردادی 
که معلّق می‌شود قائل شد. 

ب. رفتار متعهّد در تمهید مقذمه اجرای قرارداد یا در اجرای قرارداد 

این موضوع در قسمت ب از بند ۱ ماده ۷۱ پیش‌بینی شده است و این قسمت را باید با توخه به مواذ ۳۲ 
و ۳6 در مورد تعهّدات بایع و مواد 4 و ۰ و 1۵ کنوانسیون در مورد تعّدات مشتری تفسیر کرد. 
همان‌طوری که طرفین می‌توانند انجام اعمال مقذماتی را برای اجرای قرارداد شرط کنند» کنوانسیون نیز 
ممکن است انجام این امور را مقرر کرده باشد؛ مانند انعقاد قراردادهای لازم برای حمل کالا (ماده ۳۲ 
تسلیم اسناد (ماده ۶ ۳)» گشایش اعتبارات اسنادی (ماده 16) یا تعیین مشخصات کالا (ماده 1۵) 
(5 ,۸26۲600). حتّی رفتار مزبور در این قسمت ممکن است به احرای قراردادهای دیگر مربوط باشد؛ 
مثل استفاده از مواد خام نامناسب در اجرای تعهّدات در قرادادهای مشابه (148 ,100101910). 

عدم احرای اعمال مقذماتی ضروری توسّط یک طرف دلیل معتبری برای طرف مقابل برای تعلیق 
اجرای تعهّدات بر طبق قسمت ب از بند ۱ ماده ۷۱ است و طرفی که با شرایط قانونی تعهٌّد خود را معق 
می‌کند. ناقض تلقی نمی‌شود؛ زیرا تعلیق» نقض قرارداد نیست بلکه حقی یک طرفه برای تغییر زمان اجرای 
تعهّد است (8786 00۰ ۸۱۷2۲0 ,1999 7«تقتاج2آ ین 

۲ منع تسلیم کالای در حال حمل 

برخلاف بند نخست ماده ۷۱ که نسبت به طرفین قابل اعمال است» مطابق بند دوّم اين ماده» حقّ تعلیق 
احرای تعهّد. فقط مختص فروشنده است. این بند به موردی می‌پردازد که پس از ارسال کالا معلوم می‌شود 


که خریدار تعهّد خود مبنی بر پرداخت ثمن را انجام نخواهد داد. در اینحا به فروشنده احازه داده شده که 


پاییز ۱۳۹۸ بازپژوهی فقهی _ اصولی اثبات نقض بالفعل در نظریه نقض فرضی قرارداد ‏ ۱۲۱ 
تعهّد خود مبنی بر تسلیم کالا را معلّق کند و متصدّی حمل و نقل را از تحول کالا به خریدار منع کند, ولو 
آن که خریدار اسنادی مانند بارنامه دریایی داشته باشد که وی را مستحق دریافت کالا کند ( 5606127121 
۲ 06 0۲ 27.602 0۶۵ زتداصمصصطوهن)). 

غیر از بند ۲ ماده ۰۷۱ بند ۲ ماده ۵۸ نیز به فروشنده احازه می‌دهد شرط کند که کالا در صورتی 
تحویل داده شود که ثمن پرداخته شود. بنابراین» در صورتی به بند ۲ ماده ۷۱ رجوع می‌شود که کالا با چنین 
قرط ارسال تاش ری از پوسدگان ۲ 

بدیهی است که بند ۲ ماده ۷۱ فقط زمانی فایده دارد که خطر احتمالی عدم پرداخت پس از ارسال کالا 
و قبل از تسلیم آن به مشتری کشف شود و فروشنده کنترل خود را نسبت به کالا برای مثال به وسیله نگه 
داشتن بارنامه دریایی قابل انتقال (بند ۲ ماده ۵۸) حفظ نکرده باشد (490 ,۲۱088010). 

به مستفاد از قسمت آخر بند ۲ ماده ۷۱ اولا: حق فروشنده مبنی بر امتناع از تحویل کالا به خریدار» بر 
حقوق اشخاص ثالث با حسن نیّت که کالا به آن‌ها باز فروش شده یا مالکیّت کالا به آن‌ها منتقل شده تأثیر 
ندارد(243-244 ,عتاز۷) . امّا اگر طرفین با توخه به ماده " کنوانسیون بر اعمال قانون مّی توافق کرده 
باشند و قانون ملّی در این موارد چنین حقّی را برای فروشنده پذیرفته باشد. او می‌تواند به متصدّی حمل 
دستور عدم تسلیم کالا را بدهد (اصغری آقمشهدی و نوری» ۸۷). 

ثانیً: حق فروشنده مبنی بر توّف کالای در حال حمل, تأثیری بر روابط بین متصذّی حمل و خریدار 
ندارد و این که آیا متصدّی حمل يا انباردار باید از دستورات فروشنده تبعیّت کند يا نه به قرارداد راجع به 
کرایه و انبارداری و حقوق داخلی بستگی دارد (94 ,عتاعع501). در واقع» این سوال که اگر خریدار 
دارای اسنادی باشد که وی را مستحق مطالبه کالا می‌کند. تبعیّت متصذی حمل از دستورات فروشنده امری 
اجباری است يا اختیاری؟ تحت حاکمیت شروط قرارداد منعقد شده برای حمل و نقل و قانون حاکم بر 
شکل حمل و نقل است (461 ,161176). مطابق کنوانسیون هیچ تعهّدی که متصلّی حمل و نقل را بر 
تبعیّت از درخواست فروشنده مبنی بر توقف کالای در حال حمل محبور کند وحود ندارد ( ,6087/61) 
15 

۳- اخطار تعلیق 

براساس بند ۳ ماده ۷۱ «طرفی که احرای تعهّدات خود را. خواه قبل از ارسال کالا (بند ۱ ماده ۷۱) یا 
پس از ارسال و در حال حمل (بند ۲ ماده ۷۱) معلّق می‌کند» مکلف است فوراً تعلیق خود را به طرق دیگر 
اطلاع دهد». اگر یک طرف اعلام کند که تعهّدات خود را انجام نخواهد داد. طرف دیگر ملزم نیست که 
تعلیق احرای تعهّد خود را اطلاع دهد (125 ,2 ا6 1713). برخی از مفسّران معتقدند هرچند یک طرف 


۱۳ فقه و اصول شمارة ۱۱۸ 
می‌تواند قرارداد را بدون مطلع کردن طرف مقابل از قصد خود مبنی بر تعلیق معلّق کند. ولی باید پس از 
تعلیق» فوراً طرف دیگر را از تعلیق مطلع کند (8 ,۸2۵۲۵00). این اطلاع دادن به طرف دیگر احازه 
می‌دهد که تضمین کافی ارائه دهد و در نتبحه طرف مقابل, احرای تعهّد خود را مجدداً ادامه دهد. در یک 
رآی» دادگاه اطلاع هفت ماه پس از تعلیق را اطلاع فوری ندانست و غیر قابل قبول اعلام کرد ( 130121000 
0 1 26 ,6601 [اسامن ما۵((۵۵[12] 367060 ,1997/۸۵/2235 ۷۵۵ ]۲۲0). 

اگر طرف متضرر نتواند تعلیق را اطلاع دهد. وی حقّ تعلیق اجرای تعهّد را از دست نمی‌دهد. اما باید 
خسارت وارد به طرف دیگر را حبران کند (14 ,67827۷6)). در مقابل مطابق برخی از آراء و دکترین» 
تعلیق کننده در صورت عدم ارسال اخطاریه صحیح نه تنها مسئول خسارت وارده به طرف مقابل است. 
بلکه به حق تعلیق اجرای قرارداد هم نمی‌تواند استناد کند ( 061] [۸0] اطتتعع‌کاهه رححصصعت0 
6 00۲/۵۲۳۲ 1074/90-41 0 32 ,1991 #7هتاصعل 31 ب .2 )تتالاصه۲۳ [اامن ]۲50۲10 
1 حتی گفته شده است که اگر طرف تعلیق‌کننده در ارسال اخطاریه غفلت کند. طرف دیگر می‌تواند 
با اثبات اينکه در صورت مطلع شدن بلافاصله تضمین کافی می‌داد. قرارداد را فسخ کند (9 ,۸267600). 
بار اثبات این که اخطاریه به موقع و به نحو مناسب ارسال شده است بر عهده ارسال‌کننده اخطاریه است. 
در یک پرونده دادگاه آلمان ری داد که تردیدهای متعارف در مورد اعتبار خریدار دلیلی بر ندادن اخطاریه 
توسط فروشنده مطابق بند ۳ ماده ۷۱ نیست و استدلال کرد که اگر فروشنده می‌خواست حق تعلیق خود را 
اعمال کند. می‌بایست خریدار را در مورد هر نوع تردید در خصوص اعتب‌ار یا توانایی انجام وظایف یا 
مسئولیت‌هایی که مطابق قرارداد بیع داشت مطلع می‌کرد ( «تقناطه[ 3 باساجه:۲ ۸0 رححصعت 
1074/90-1 0 32 ,1991). 

بند ۳ ماده ۷۱ به محتوای اطلاعیه و صریح و روشن بودن آن اشاره می‌کند ولی وسیله ابلاغ آن را ذکر 
نمی‌کند که در این خصوص باید طبق ماده ۲۷ کنوانسیون عمل شود. آنچه از ماده ۲۷ استنباط می‌شود این 
است که برای اين که اطلاعیه مثر واقع شود. لازم نیست که توسّط طرف دیگر دریافت شود و همین که 
ارسال شود کافی است (94 ,۹۵۳16011[6۳0). به عبارت دیگر» ریسک انتقال اخطاریه برعهده گیرنده 
است. با وحود این توخه به این که هدف از اخطاریه تعلیق این است که به گیرنده احازه داده شود تضمین 
کافی ارائه کند و طرفین با هم همکاری کنند وعقد را هم چنان نگه دارند. به نفع طرف تعلیق‌کننده است که 
مطمئن شود اخطاریه تعلیق توسّط طرف مقابل دریافت شده است (8 ,۸26۲600). 

در خصوص ارائه تضمین باید گفت طرفی که تعلیق به او اخطار داده شده بایست دلایلی قانع کننده و 


معقول ارائه کند که به تعهٌد خود عمل خواهد کرد؛ مانند تضمین پرداخت قیمت کالا توسط بانک ویا 


پاییز ۱۳۹۸ بازپژوهی فقهی _ اصولی اثبات نقض بالفعل در نظریه نقض فرضی قرارداد ۱۲۳ 
اثبات این که توقف تولید به علّت نبود مواد ازلیه بوده و با تأمین ماده اّلیه از منبع دیگر تولید ادامه خواهد 


حق تعلیق اجرای قرارداد در حقوق اسلام 

نظریه نقض فرطی قرارداد هر چند که در حقوق اسلام _ که پایه و اساس حقوق ایران را تشکیل 
می‌دهد _ مشخصاً مورد توه فقها قرار نگرفته و مطلیی نیز در خضصوص آن در ابواب مختلف فقهنی دیده 
نمی‌شود. اما ریشه‌ها و مبانی آن در حقوق اسلام دیده می‌شود که اجمالاً به آن‌ها اشاره می‌کنیم: 

۱- بنای عقلا 

بنای عقلا که به معنای روش و سلوک عملی خردمندان بر انجام عملی یا ترک عملی بدون دخالت و 
تأثیر عوامل زمانی» مکانی؛ نژادی و دینی است (مظفی ۱۵۳/۱) و با تعابیر دیگری نظیر؛ سیره عقلاه عرف 
عقلاء طریقه عقلا و ... بکار رفته است» (فیض» ۲۲) در فرآیند استنباط‌ها و قواعد فقهی و اصولی (از 
قبیل قاعده لاضرر: شرط ضمنی و بلاخص مقدمه وجودیه عقلیه) نقش بسزایی داشته و حتّی برخی فقها 
معتقدند که هر عقد عقلایی _ معیّن یا نامعیّن _ صحیح است مگر آنکه با دلیلی خاص, از شمول ادله 
خارج شده باشد (طباطبایی یزدی» ۷۱/۲) و برخی نیز دلیل فقهی بسیاری از احکام معاملات را بنای عقلا 
دانسته‌اند از جمله صخت معامله معاطاتی لزوم تعادل عوضین و موارد دیگر (صاحب جواهر» ۲۱۸/۲۳؛ 
بحنوردی» ۵ ۹5). 

در خصوص حخیت بنای عقلا» گروهی بر این نظرند که بنای عقلا در همه موارد باید مستند به ری 
معصوم و مورد تأیید ایشان باشد تا مشروعیّت یابد (حکیم» ۱۹۸؛ صدر قاعده لاضرر ۱ ۲۷۰) اما 
عّه‌ای دیگر نظر مخالف داشته و بنای عقلا را صرفاً از آن جهت که مبتتی بر فطرت اجتماعی عقلایی است 
و بر اساس قاعده ملازمه, حکم به مشروعیّت آن داده‌اند (خمینی؛ ۲ اصفهانی. ۰/ ۳۰) از منظر این 
گروه» بنای عقلا به طور کی مستند به حکم بدیهی عقل و طبع عقلایی است» عقلی که در شمار منابع 
استنباط احکام شرعی و همطراز کتاب و سنّت است (فاضل لنکرانی» ۲۰/۱۰ ۵۷). 

امّا در رابطه با اعمال حق تعلیق در صورت نقض فرضی قرارداد» به نظر می‌رسد که این حق از مدرکات 
عقل آدمی است و به همین جهت بنای عقلا بر آن مستقر و ثابت است؛ زیرا عقل سلیم و بنای عقلاء انجام 
تعهّد توسّط یک طرف و الزام او را _ حدّاقل در مواردی که متعهّد صراحتاً اعلام می‌دارد که تمایلی به 


احرای تعهّدات قراردادی خویش ندارد _ تأیید نمی‌کند و قائل نشدن به چنین حقّی برای متعهَدّله برخلاف 
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سیره عقلاه وحدان اخلاقی» انصاف و شهود حقوقی است. ۲ 

۲- قاعده لاضرر 

بنا بر نظر مشهور فقهای امامیه. بر اساس نفی حکم ضرری» حکمی که متضمن ضرر _ مادی یا 
معنوی_باشد» تشریع نشده و بالات چنین حکمی نفی شده است (انصاری» فراند الاصول, ۵۱۵/۲ 
نراقی» مشارق الاحکام» ۲۷۳؛ مامقامی» ۳۳۲؛ نائینی. رساله فی قاعده نفی الضرر ۲۰۱؛ اصفهانی» 
۰ مصطفوی» ۳ ۲؛ بحنوردی» ۲۵۸/۱ روحانی» ۵/ ۰۷؛ صدر قاعده لاضرر ۱1۶/۱؛ خوئی, ۱/ 
۰ موسوی کماری. ۷۲). این قاعده از قواعد عام و فراگیر در همه نظام‌های حقوقی است و اختصاص 
به حامعه اسلامی و مسلمانان ندارد (محقق داماد قواعد فقه» ۱۳۶)؛ چون از مستقلات عقلی است و 
فطرت بشری آن را می‌پذیرد (سیستانی» ۱۸۳-۱1؛ خوتی» ۵۰۳؛ انصاری» المکاسب. ۲۳۰/۱؛ نراقی؛ 
عواندالایام» ۵۱). عقل آدمی حکم می‌کند که انسان معقول در صورت فرض احتمال ورود ضرر قریب 
الوقوع به انتظار وقوع آن ننشیند و سپس در صدد چاره‌جویی جهت خسارات وارده برآید؛ بلکه قبل از ورود 
خسارت. تمام اقدامات لازم جهت دفع آن انجام دهد (انصاری. فرائد الاصول, ۱۲۱/۲) در همین راستا؛ 
اعمال حقّ تعلیق. یکی از راه‌های مقابله با نقض فرضی قرارداد (ضرر قریب الوقوع) محسوب می‌گردد؛ 
چرا که با استنباط از قاعده لاضرر» هیچ ضرری نباید بدون تدارک و جبران باقی بماند و چون وقتی که عقل 
سلیم حبران ضرر مسلّم آتی را لازم می‌داند» لزوم پیشگیری از ورود آن ضرر از طریق تعلیق قرارداد. 
عقلایی‌تر خواهد بود. حتّی برخی از فقهای معاصر (خمینی» 1۵/۲ ۵؛ خوئی, دراسات فی علم الاصول؛ 
طباطبایی یزدی ۲/ ۱۷۲) معتقدند که در صورت اثبات استنکاف متعیّد از انجام تعّد» طرف 
مقابل نیز محق است که خود را از قید تعهّدات قراردادی رها سازد؛ چون با استناد به قاعده مذکور» لزوم 


عقد بیع برداشته می‌شود. زیرا هرچند که اصل لزوم» طرفین را ملزم به حفظ قرارداد می‌نماید امّانه در هر 


۱ ضمن توجه به تفسیری نوین از اصل لزوم قراردادها که در مقلمه این پژوهش ذکر گردید. در نظام حقوق عرفی نیز اصل الزام به انجام 
تعهّد به عنوان راهکار اولیه جبران خسارت تلقی نمی‌شود؛ زیرا اولا: وفای به عهد. تنها به معنای الزام به انجام عین تعهّد نیست. بلکه عملی 
نمودن توقعات معقول و متعارف طرف مقابل» وجه دیگری از وفای به عهد است (102 ,10۱0107۷). ثانی: با توجه به اصل کسب سود در 
معاملات تجاری. گاهی انجام تعهّد بعد از نقض قرارداد (فرضی یا واقعی) مطلوب طرفین نیست و در مواردی حتّی عقلانی هم نیست؛ چون 
فرآیند دادرسی طولانی پیش‌بینی شده برای این امر. چه بسا موجب ورشکستگی متعهدله می‌شود که کمتر قابل تدارک است و به همین ترتیب 
اگر اين اتّفاق برای سایر تجار رخ دهد. اقتصاد جامعه متزلزل می‌شود. (اسکینی, ۱/ 40؛ عرفانی؛ ۱۵). از سویی دیگر, به خاطر بُعد مسافت 
متعاقدین در این نوع قراردادها؛ اجرای عین تعهّد با مشکلات خاص اجرایی مواجه است؛ ضمن اینکه در قراردادهای تجاری بین‌المللی؛ 
تعارض قوانین و اختلاف در صلاحیّت دادگاه فرآیند اجرای عين تعهّد را طولانی‌تر می‌نماید. لذا در این موارد عدم الزام به انجام تعهد. 
منطقی, اقتصادی و به نفع متعهداله و جامعه است که اصرار بیش از حد بر انجام تعهّد. با اصول اولیّه حقوق تجارت سازگاری ندارد (ستوده 
تهرانی» ۱/ ۱۸). با توجه به همه این دلایل, نباید از این نکته مهم غافل شد که چون نظریه نقض فرضی قرارداد. نظریه استثنایی است. بنابراین 


در خصوص اعمال حق تعلیق در نقض فرضی می‌بایست _ با تفسیری مضیّق و با توجه به رعایت کلیه شرایط لازمه _ به قدر متین به آن 
استناد نمود و به طور قطع و یقین. در موارد شک و تردید. اصل بر عدم امکان اعمال حق مذکور است. 


پاییز ۱۳۹۸ بازپژوهی فقهی _ اصولی اثبات نقض بالفعل در نظریه نقض فرضی قرارداد ۱۲۵ 
شرایطی؛ در واقع التزام طرفین به مفاد قرارداد و احرای تعهّدات ناشی از آن نیز تا حدّی مورد قبول انصاف» 
قانون و عرف است که حقوق طرفین و عدالت معاوضی رعایت شود. پس هرگاه وجود حکمی موجب بروز 
ضرر گردد» به دلیل حکومت قاعده لاضرر بر احکام اوّلیه (به عنوان مثال. حکم آوفوا بالعّقود که مبنای 
اصل لزوم وفای به قراردادها می‌باشد) باید آن حکم را در خصوص مورد. منتفی و کآن م یکن تلقّی نمودا 
(اسماعیلی» 1۲). 

قرط خی 

شرط ضمنی يا غیرصریح که از اقسام شروط ضمن عقد محسوب می‌گردد. شرطی است که نه به 
دلالت صریح و مطابقی بلکه به دلالت التزامی از عقد فهمیده می‌شود (انصاری» المکاسب ۲4۸/۱). به 
عبارتی شروط ضمنی نه همانند شروط تبانی یا بنایی قبل از عقد و نه همانند شروط صریح در ضمن عقد 
به صراحت مورد توافق قرار نمی‌گیرد بلکه عرف و عادت وبنای عقلا وجود آن را مسلم فرض می‌کند 
(محقّق داماد. حقوق قراردادها در فقه امامیه, ۱ ۱1۵). 

از نظر برخی از دکترین» مبنای ارتباط شرط ضمنی با مفاد عقد» یکی از این سه عامل است: ۱) عقل و 
بداهت ۲) عرف و عادت ۳) قانون. لذا ایشان بر اساس این مبناء شرط مذکور را به واقعی» عرفی و قانونی 
تقسیم کرده‌اند (کاتوزیان. ۲۱6-۲۱۲). در شرط ضمنی واقعی. عقل آشکارا و بدون هیچ تردیدی وجود 
شرط را از لوازم عقد به شمار می‌آورد به طوری که حتّی بدون تصریح قرارداد دربردارنده آن می‌باشد 
هرچند که متعاقدین نسبت به آن توخه نداشته باشند؛ به عنوان مثال وجوب انفاق زوجه از حمله شروط 
ضمنی واقعی عقد نکاح است (سیستانی» ۲۹۲). در شرط ضمنی عرفی هم که عرف. التزام و پایبندی به آن 
را بر متعاقدین تحمیل می‌کند _ مگر آن که خلاف آن تصریح شده باشد _ اگر یکی از طرفین برخلاف 
چنین شرطی عمل کند. مرتکب نقض شرط ضمنی عرفی و متعاقب آن نقض قرارداد شده هرچند که موعد 
احرای تعهّد اصلی قرارداد نرسیده باشد (کاتوزیان, ۳ ۲۱6). 

النهایه با این نحوه استدلال می‌توان در تحلیل یکی دیگر از مبانی اعمال حق تعلیق در نقض فرضی 
قرارداد به شرط ضمنی (اعم از واقعی و عرفی) ضمن عقد استناد نمود که بر اساس آن متعاقدین حت تخآف 
از مفاد قرارداد را ندارند پس وقتی متعهّد مفاد عقد را پیشاپیش رد کند» در واقع با این اقدام از مفاد شرط 
ضمنی تخلّف نموده فلذا بر خلاف اصل لزوم قراردادها؛ سرنوشت عقد به دست متعهذله رقم می‌خورد و 
مشاژالیه می‌تواند قرارداد را به حالت تعلیق درآورد. 
۱. در نظام‌های حقوق موضوعه‌ای چون ایران هم با توجه به طولانی بودن دادرسی‌ها و مشکلات عملی, الزام متعهّاله جهت رجوع به دادگاه 


و تقاضای اجبار گاهی یک حکم ضرری است و چه بسا باعث عسر و حرج متعهّدله می‌شود و دادگاه راه حل را در مطالبه خسارت اعلام 
می‌کند. 


۱۳۹ فقه و اصول شمارة ۱۱۸ 

- مبانی پیشنهادی 

بنا بر آنچه گذشت. اعمال حق تعلیق تعهّدات قراردادی از جانب متعهُدّله به دلیل نقض فرضی قرارداد 
ارادی _ توسّط متعهّد به صورت مسلم و قطعی قبل از موعد قرارداد. ۲ پیش‌بینی‌های معقول و متعارف 
متعهّدْله با دلایل منطقی و غیرقابل انکاره نسبت به نقط قرارداد در آینده؛ ۲ که شرط نخست. جنبه ث تی 
دارد و شرط دوم حنبه اثباتی. ۲ 

آنچه که نیازمند تحلیل و برّرسی است. موضوع فرانرسیدن موعد قرارداد در شرط نخست است با این 
توضیح که باتوخه به فرانرسیدن موعد اجرای عین تعهّد» بر مبنای چه اصول و منطقی می‌توان نقطض فعلی را 
اثبات نمود؟ به عبارت دیگر با لحاظ این نکته مهم که اشکال اصلی در اعمال حقّ تعلیق در نقض فرضی 
ارفا عم ول ژنان تخراق قبقه ای اس ربا واه که و شوز ها سین خزمه نام 
تعهّد بالفعل می‌شود. با چه دلیل و منطقی متعهَدّله محق می‌گردد که قبل از زمان مورد توافق در قرارداد. 
نسبت به تعلیق قرارداد اقدام نماید؟ 

هر چند که اهمَیّت و ضرورت پذیرش حق مذکور با توخه به دلایل سه‌گانه‌ای که در مبحث حقوق 
اسلام مطرح شد (بنای عقلاء قاعده لاضرر و شرط ضمنی)» واضح و مبرهن و همچنین اعمال این حق» 
مطابق با سیره عقلاء وحدان اخلاقی. انصاف است. امّا پذیرش اعمال آن در حقوق داخلی _ هم به لحاظ 
تقنینی " و هم قضایی ‏ در قالب اصول و قواعد ماهوی موجه و معقول, لازم و ضروری است. به نظر 
نگارنده در منطق حقوقی اسلام» قواعدی وحود دارد که به مستفاد از آن نه تتها می‌توان این نقیصه را در 
حقوق داخلی مرتفع نمود» بلکه اعمال حق موصوف را با روشی کاملاً منطقی وعلمی» تییین و مورد 
پذیرش قرار داد تا ضمن واکنش معقول نسبت به رفتار ناقضانه متعهّد و حمایت از منافع متعهدله و تأمین 
اطمینان خاطر برای او استحکام و ایفای به‌هنگام تعهّدات قراردادی متعاقدین را نیز به همراه داشته باشد. 

در نظام حقوقی اسلام» با تمشک به قاعده مقدمه وحودیه و قواعد و مسائل برخاسته از آن» همچون؛ 


۱ این دو شرط از مجموع مباحث مطروحه در قسمت شرایط و علل تعلیق» که در همین پژوهش تبیین گردید. استنباط می‌گردد. 

۲. شرط دوم هر چند که از ارکان اصلی و شروط مهم لازمه جهت اعمال حق مذکور محسوب می‌شود اما به دلیل اینکه این شرط از 
موضوعات مبحث اثبات و دلیل اثبات است که خود نیازمند بحث مستقلّی است. در اين نوشتار مورد بزرسی قرار نمی گیرد. 

۳ در پیش نویس پیشنهادی مرکز تحقیقات و توسعه قضایی قوّه قضاییه. جهت اصلاح قانون مدنی, ماده‌ای بدین شرح پیش بینی شد: 
«چنانچه پس از انعقاد قرارداد از اوضاع و احوال, مسلم شود که متعهّد از انجام تعهّد مزجّل خود ناتوان خواهد بود متعهّداله می‌تواند از متعهّد 
درخواست تضمین نماید و در صورت امتناع از دادن تضمین, معامله را فسخ نماید». با وجود این دیری نبائید که این طرح به فراموشی سپرده 


شد. 


پاییز ۱۳۹۸ بازپژوهی فقهی _ اصولی اثبات نقض بالفعل در نظریه نقض فرضی قرارداد ۳ 
هم نقض بالفعل مذکور را بات نمود. نگاه تاریخی به روند طرح مسأله هر یک از مقدّمات مذکور و 
ریشه‌های اختلاف و موارد کاربرد آن در منابع فقهی متقلّم و متخ نشان‌دهنده میزان اهمقیت نظری و 
عملی آن در تحلیل‌های فقهی _ حقوقی مربوط به مسائل فردی و اجتماعی است که به تفصیل در کسب 
اصولیون مطرح شده که چون هر یک نبازمند بحث مستقلّی است. در این نوشتار به طور احمالی و صرفاً 
باتوجه به فراخور بحث به هریک اشاره خواهد شد (دیلمی» 4۵). 

الف. مقذمه وجودیه عقلیه 

مقذمه وحودیه, مقدّمه دخیل در تحمّق و امتثال ذی المقذمه است به گونه‌ای که وحود ذی‌المقذمه» 
وابسته به آن است؛ یعنی گاهی چیزی زمینه و مقدّمه وحود ذی‌المقدٌمه است به طوری که اگر مسق نشوده 
ذی‌المقذمه نیز وحود پیدا نمی‌کند (سبحانی؛ ۳.۵ 

بنابراین اصل وحود تکلیف به این مقدمه به گونه‌ای است که وجود ذی‌المقدمه و امتشال آن در خارج» 
به آن بستگی دارد؛ مانند پیمودن مسافت برای حج, که وجود حج -نه وجوب آن -بر پیمودن مسافت و 
حضور در حرم» متوقف است (مظفر» ۱ ۲۵۶). 

مهم‌ترین تفاوت میان مقذمه وجوب و مقدّمه وجود در این است که فراهم ساختن مقدّمات وحوب بر 
مکلّف لازم نیست» امّا در مقدّمات وحود. مکف وظیفه دارد به قصد توصّل به ذی‌المقذمه» آن‌ها را 
تحصیل نماید. بحث مقذمه واحب. در مقذمه وجود جریان دارد؛ به خلاف مقذامه وجوب که از آن خارج 
است. (صدر. دروس, ۱/ ۱۷۵؛ محقق داماد. مباحثی از اصول فقه. ۲ /۱۱۹؛ نائینی» فوائد الاصول ۲۷۱) 

مقلّمه عقلیه» مقدّم‌های است که عقل به تنهایی» توقّف تحقق ذی‌المقدّمه را بر آن درک نموده و به 
محال بودن وحود تکوینی ذی‌المقذمه» در صورت فقدان مقذّمه. حکم می‌کند. بدون اين که در اين مسئله 
از شرع کمک بگیرد. در واقع» مقدّمه عقلیه» عمل یا اعمالی است که بدون آن, تحشّق ذی‌المقدّمه عقلا 
ممکن نیست؛ یعنی انسان هرچند هم که تلاش کند. بدون آن مقدّمه نمی‌تواند به ذی‌المقدّمه برسد؛ مثلاً 
اگر کسی بخواهد اعمال و مناسک حح را انجام دهد باید خود را به مکّه برسانده پس پیمودن مسیر و طی 
مسافت اینجا تا مکّه از مقّمات عقلی انجام حج می‌باشد و ما عقلا می‌دانیم که تا این مسیر را نرویم و 
خود را به مه نرسانیم. امکان انجام دادن مناسک حح وجود ندارد. بنابراین در مقذمه عقلیه, بر خلاف 
مقذمه شرعیه, حکم‌کننده به لزوم مقَدّمه. عقل است؛ یعنی آن مقدّمه عقلا لازم است (آخوند خراسانی» 
۲ عراقی ۲۷۱). 

ماحصل کلام اينکه مقَّمه وحودیه عقلیه به مقدّمه دخیل در تحقّق خارجی ذی‌المقّمه به لحاظ عقل 


اطلاق می‌شود. این مقدّمه که مقابل مقذمه وحودیه شرعیه قرار دارد. به حسب اعتبار عقل» وحود 


۱۳/۸ فقه و اصول شمارة ۱۱۸ 
ذی‌المقدمه در خارج؛ به وجود آن منوط گردیده است؛ به بیان دیگر امتشال امر شرعی نسبت به ذی 
المقدمه بر وجود آن مقدّمه متوقف است. بدون آن که شارع آن را قید ذی المقدّ مه قرار داده باشد (محمّدی» 
مبانی استنباط ۲۰۸). 

ب. مقذمه تبعیّه 

مقذمه فاقد خطاب مستقل شرعی و مدلول غیر مطابقی کلام را مقدمه تبعی گویند. این مقذمه که 
مقابل مقدّمه اصلی می‌باشد. به مقذم‌های گفته می‌شود که اصالتاً و اقلا و بالات و به طور مستقیم مراد و 
مقصود متکلّم نبوده و خطاب مستقلّی بر آن دلالت نمی‌کند. بلکه مقصود اصلی متکلم بیان مطلب دیگری 
است. اما بالتّبع و بالعرض, این عمل هم مقصود است؛ به بیان دیگر» مقدّمه تبعی از توابع مقصود مولا 
بوده و اراده تبعی وی به آن تعلق گرفته است؛ برای مثال» زمانی که مخدوم به خادم امر می‌کند بر خرید 
مبیع» مقصود اصلی او وحوب خرید مبیع است. اما از این کلام او رفتن به بازار هم بالتّبع و با محاسبه 
عقل. فهمیده می‌شود. از اين رو رفتن به بازار مقذمه تبعی خرید مبیع است (مشکینی؛ ۷۱ محتّدی. 
شرح اصول فقه, ۱۹۲). 

ج. مقدمه مفوّته 

مقذمه لازم الاحرا قبل از دخول وقت ذی‌المقدمه را مقذمه مفوّته نامند؛ یعنی امر یا اموری که اگر پیش 
از فرا رسیدن وقت ذی‌المقد مه انجام نگیرده سبب تفویت ذی‌المقذمه در وقت خودش می‌گردد. مانند ان 
که وظیفه مکلف پیش از موسم حج تهیه گذرنامه و پیمودن مسافت است تا بتواند در زمان حج» آن 
مناسک را به جا آورد. همچنین وجوب غسل جنابت قبل از فجر برای روزه. در واقم» مقذمه مفوّته در مورد 
تکالیف و واجب‌های موقّت (زمان‌دار) معنا پیدا می‌کند که از سوی شارع برای آن‌ها وقت معیّبی منظور 
شده است که بر این اساس» مقذمات قبل از زمان ذی‌المقدّمه نیز واحب هستند (صدر بحوث. ۳۲۵/۲؛ 
محمدی. شرح اصول فقه, ۱۹۲-۱۹۲) نکته حانز اهمّیت اینکه اگر شارع مقدس بر وجوب این مقدمات 
حکم نکرده باشد. تحقیقاً عقل به لزوم انجام آن‌ها حکم می‌کند؛ زیرا ترک آن‌ها موجب تفویت واجب در 
ظرف خودش می‌شود و نیز عقل حکم می‌کند که تارک این مقذمات» مستحق عقاب بر ترک واجب در 
ظرفش باشد چرا که مقذمات آن را ترک کرده است (مظفر» ۱ ۲۷). 


تحلیل حقوقی مقدّمات اصولی فوق‌الذٌکر در ارتباط با موضوع این پژوهش 
حق مذکور در حقوق داخلی» منوط به اثبات دو امر است: ۱) گسترش حوزه عمل متعلّق تعهّد و احبار به 


پاییز ۱۳۹۸ بازپژوهی فقهی _ اصولی اثبات نقض بالفعل در نظریه نقض فرضی قرارداد ۱۲۹ 
انجام مقلّمات مذکور, ۲) بالفعل شدن تعهّد و اجبار به انجام مقلّمات. قبل از فرا رسیدن موعد فعلیّت 
تعهّد نسبت به ذی‌المقلامه. 

مطابق با اصل سرایت الزام و ضرورت از ذی‌المقذمه الزامی به مقذمات آن» موضوع وجوب و الزام؛ 
محدود به خود ذی‌المقدمه که موضوع مستقیم تعهّد و الزام و حتّی استحقاق است. نیست؛ بلکه تا سر حذ 
مقدّمات آن نیز تسرّی پیدا می‌کند (مظف ۲1۹-۲5۹/۱؛ صدر» دروس, ۳۳۷-۳۳/۳)؛ اما صرف 
اثبات این موضوع. دلیلی متقن بر پذیرش این راهکار در حقوق داخلی نیست؛ زیرا مسئولیّت متعهّد» در 
خصوص تهیّه مقدّمات موضوع تعهّد. صرفاً بعد از فعلیّت الزام و تعهّد به آن (حلول موعد قراردادی) شروع 
می‌گردد و تعهّد بالفعل متعهّد قبل از آن. ثابت نمی‌گردد و نقض تعهّد هم سالبه به انتفاع موضوع است؛ 
پس استفاده از اعمال حق تعلیق تعهّدات قراردادی از حانب متعهَدّله (پیش از موعد قراردادی) در نقعض 
فرضی؛ هم قابل طرح نیست. طبق قاعده اصولی حاکم بر مقذمات موصوف. متعهٌد قبل از فرا رسیدن 
موعد تعهّدات اصلی قراردادی» نسبت به انجام مقلمات موضوع تعهّد» عقلا منطقاً و تبعا تعهّد و الزام 
بالفعل پیدا می‌کند که عدم اقدام مقتضی نسبت به آن‌ها در مهلت معقول و متعارف قبل از فرا رسیدن موعد 
انجام تعهّد اصلی؛ در واقع نقض تعهّد به شمار می‌آید که لازم است از ضمانت اجرا و برخورد قانونی 
ماس ان تازان: 

در تحلیل دقیق‌تر استدلال فوق» می‌توان به ذکر این مثال بسنده نمود که وقتی به موجب قراردادی؛ 
فروشنده دستگاه (خصوصاً مبیع منحصر به فرد) متعهّد است که در کشور مبدأه دستگاه مورد نظر را بسازد 
و آن را در کشور مقصد به خریدار تحویل دهد. در این مثال. تعهٌدات فروشنده را می‌توان چنین تشریح 
نمود: 

0۱ _تعهّد بر انجام کلیه اقدامات لازم نسبت به تهیّه مصالح و مواد اقلیه جهت ساخت کالا و متعاقباً 
حمل آن (مقدّمه وجودیه عقلیه) تا حصول نتیجه مبنی بر تحویل کالا به متعهْدله. 

۲ تعهّد اصلی متعهّد مبنی بر تسلیم عین تعهّد و به عبارتی تحویل مبیع (ذی‌المقذمه) به خریدار 
مطابق با مشخصات قراردادی. 

در خصوص تعهّد دم بایع مبنی بر انجام تعهّد اصلی (ذی‌المقامه) یعنی تحویل مبیع به خریدار 
بحثی نیست. اما در رابطه با تعهّد یا تعهّدات مقذماتی اوّلیه یعنی تهیه مواد اولیه. ساخت کالا» بارگیری» 
حمل و ... با لحاظ مسائل و قواعد اصولی مذکور توخه به نکات ذیل» حائز اهمیت است: 

الف) با استناد به مقذمه وجودیه عقلیه» انجام امور مقذماتی (تهیه مواد اولیه. ساخت کالا» بارگیری و 


.1 عقلاً دخیل در تحقق خارحی ذی المقد‌مه (تحویل مبیع) است و بدون انجام این امور مقذماتی. هر 


۱۳۰ فقه و اصول شمارة ۱۱۸ 
چقدر هم که متعهّد تلاش کند. نمی‌تواند تعهّد قراردادی خویش را مبنی بر تحویل مبیع (ذی‌المقذمه) 
انحام دهد. 

ب) با استناد به مقدمه تبعی انجام امور مقذماتی مذکور (تهیّه مواد اقلیه. ساخت کالا» بارگیری و ...) 
از سوی متعهّد» هر چند که در قرارداد منعقده, تصریح نشده است (مقذمه فاقد خطاب مستقل شرعی 
است» امّا به عنوان مدلول غیرمطابقی انجام این امور مقذماتی» بالتّبع و بالعرض. مقصود و منظور 
متعاقدین بوده و به عبارتی از توابع مقصود ایشان بوده و اراده تبعی آن‌ها به آن تعلق گرفته است. 

ج) با استناد به مدمه مفوّته که قبل از دخول وقت ذی‌المقدّمه لازم‌الاحراست و اگر پیش از فرا رسیدن 
وقت ذی‌المقذمه (تحویل مبیع) انجام نشود سب تفویت ذی‌المقدامه در وقت خودش می‌شود. متعهّد 
نسبت به مقدار زمانی هم که جهت ساخت کالاء حمل بارگیری و ... به طول می‌انجامد» تعهّد بالفعل 
دارد که اقدامات لازم نسبت به تهیه مصالح و مواد اقلیه جهت ساخت کالا و متعاقباً حمل مبیع انجام دهد 
در غیر این صورت اگر در زمان مناسب نسبت به انجام این مقدّمات. اقدامی نتموده انجام تعیّد اصلی 
مبنی بر تحویل مبیع» ممکن نخواهد بود. 

لنّهایه با توخه به اینکه عدم حصول هر یک از مقدّمات وجودیه عقلیه تبعیّه» و مفوّته _ در زمان 
مناسب _ پیش از حلول اجرای عین تعهّد (ذی‌المقدمه) باعث عقیم ماندن انجام تعهّد اصلی در زمان 
اجرای قرارداد می‌شود. پس با تمشک به قواعد اصولی و منطقی مذکور: هم اصل موضوع مورد بحث 
(اعمال حق تعلیق در نقض فرضی) و هم نقض بالفعل مذکور اثبات می‌گردد؛ چرا که الا الزام‌آور بودن 
انجام چنین مقذماتی در زمان معقول و متعارف خود از احکام عمومی عقل بشری است که نیازی به 
تصرح قانونگذار ندارد؛ همچنان که عقل عمومی حکم می‌کند که اگر متعیّد. مبادرت به فراهم آوردن 
چنین اقدامی نکرد و در نتیجه در زمان انجام تعهّد اصلی قادر به وفای به عهّد نبود» مسئولیّت قراردادی یا 
غیرقراردادی خواهد داشت (امام خمینی» ۳ ۷۷؛ بهجت. .)٩۰‏ ثانیا؛ نقض در انجام هر یک از تعیّدات 
مقدماتی فوق. حمل بر نقض تعهّد اصلی (نقض فرضی) قبل از موعد می‌شود که در این صورت طرف 
دیگر قرارداد نیز حتّ تعلیق قرارداد را دارد؛" با این استدلال که متعهّد» یک تعهّد بالفعل را نقض نموده 
است؛ چون احرای تعهّد اصلی (ذی‌المقدامه) امری نیست که فوری و بلادرنگ انجام شود. بلکه فرایندی 
است که لزوماً با انجام مقذّماتی (تهیه مواد اقلیه جهت ساخت کالاء ساخت کالاء بارگیری» حمل و ...) 


آغاز و با تحویل کالا به متعهَدله اصولاً خاتمه می‌یابد. بنابراین عدم انجام مقتّمات لازمه در زمان 


۱. به نظر نگارنده متعادل ترین راهکار برای مقابله با نقض فرضی قرارداد. اعمال حق تعلیق و متعاقب آن أخذ تضمین از متعهّد برای انجام 
تعهدات در موعد مقرر است؛ زیرا علاوه بر ایجاد اطمینان خاطر برای متعهّدله» استحکام و احترام به تعهدات قراردادی طرفین را نیز در پی 
خواهد داشت. پر واضح است که این مزایا در مورد راهکار دیگر, یعنی فسخ قرارداد مصداق نمی‌یابد. 


پاییز ۱۳۹۸ بازپژوهی فقهی _ اصولی اثبات نقض بالفعل در نظریه نقض فرضی قرارداد ۱۳۱ 
مقتضیء در حکم نقض بالفعل قرارداد می‌باشد! که حاکم اسلامی می‌تواند برای جلوگیری از نقض احکام 
وجوبی و به صورت کلّی تکلیفی» تمهیدات لازم ولو تمهیدات ناظر به احکام وضعی را مقر دارد و از 
حمله بنا بر مصالح زمان و مکان به وضع مقرّراتی چون حق تعلیق بپردازد. 
نتیجه‌کیری 

به مستفاد از کنوانسیون وین - بدون ملاحظه به؛ تقصیر متعهد ناقطض احتمالی قرارداده تناسب بین 
احتمال نقض تعهّد و تعلیق و همچنین درجه تعهّد (اصلی یا فرعی)- توخه به معیار جهات نوعی و عرفی» 
و همچنین توجه به تمام اوضاع و احوال حاکم بر قضیه در اعمال حق مذکور. شرط لازم است و ارائه 
تضمین کافی (واقعی)» موجب می‌شود تا حق تعلیق موصوف. منتفی شود. البته در کنوانسیون به مت 
تعلیق اشاره‌ای نشده و مشخص نیست که در صورت عدم ارائه تضمین مناسب تعلیق تا چه زمانی ادامه 
خواهد داشت. 

با بررسی مبانی و قواعد فقهی _ اصولی آن از قبیل؛ شرط ضمنیء قاعده لاضرر بنای عقلاء و 
خصوصاً با ارائه مبانی پیشنهادی و طرح قاعده مقدّمه وحودیّه و قواعد و مسائل برخاسته از آن. همچون؛ 
مقذمات عقلیّه تبعیّه و مفوّته. هم اصل موضوع مورد بحث (اعمال حق تعلیق در نقض فرضی) و هم 
نقض بالفعل مورد مناقشه اثبات شده است تا امکان تثبیت و تقویت پایگاه این ضمانت احرا در حقوق 
موضوعه ایران فراهم شود. البته پیشنهاد می‌گردد در ذیل بحث مربوط به قواعد عمومی قراردادها و تعهّدات 
در قانون مدنی. ماده ۲۲۲ با موضوع ضمانت اجرای ناشی از تخلّف از انجام تعهّد به شرح زیر اصلاح 
گردد: 

ماده ۲۲۲ اصلاحی: 

«هرگاه بعد از عقد و قبل از فرا رسیدن موعد اجرای تعهّد» اطمینان حاصل شود که متعیّد در موعد 
مقر به تعهّد خود عمل نخواهد کرد. متعهّدله مخیّر است قرارداد را فسخ و یا با اعمال حق تعلیق. برای 
اجرای عین تعهد در موعد مقرر تضمین بخواهد. در صورتی که متعهّْله» مایل به احرای عین تعهّد باشد و 
اجبار ملتزم به انجام آن غیر مقدور ولی انجام آن به وسیله متعهّدْله یا شخص دیگری مقدور باشد» حاکم 
می‌تواند به خرح ملتزم. موجبات انجام آن تعهّد را فراهم کند یا هزینه آن را به وسیله کارشناس تعیین و 
متعهّد را ملزم به پرداخت آن نماید). 


۱. شایان ذکر است اگر متعهّد. اعلام کند که دیرتر از موعد به تعهّدات قراردادی خویش عمل می‌کند. با وجود نقفض در وعده به جهعت 
اساسی نبودن نقض. نمی‌توان اعمال حق تعلیق را برای متعهدله به رسمیت شناخت. 
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مذهب اهل بیت (ع» 4۱٩‏ اق. 

۰ هداية ف یالاصول. ج۰۱ تقریر هاشمی شاهرودی» قم. موسسه صاحب الامر (عج)؛ ۷ق. ‏ 
دیلمی» احمد. «نظریه- پیش- بینی نقض قرارداد و منطق حل معصضل ناشی از آن در فقه امامیه»» فصانامه- 
پژوهش-های حقوق تطبیقی» ۰۱۳۹۲ دوره ۰۲۱ ش۱» صص ۰۲۷-۵۲ 
رحیمی» حبیب اله» «پیش‌بینی نقض قرارداد»» مجله پژوهش حقوق و سیاست. ۰۱۳۸6 سال هفتم ش ۰۱۹-۱5 


صص ۰۱6-۱۱۵ 


پالین :۱۳۱ بازپژوهی فقهی _ اصولی اثبات نقض بالفعل در نظریه نقض فرضی قرارداد ۳ 
روحانی. محمّد. منتف ی/لصول» ج۵ تقریر عبدالصاحب حکیم» قم. دفتر آیت‌الله سید محمّد روحانی» 4۱۳ ۱اق. 
سبحانی. جعفر تهذیب الاصول. قم. مزسسه النشر الاسلامی, 4۰۵ ۱ق. 
ستوده تهراني حسن حقوق تجارت. ج۱ تهران نشردادگستر ۱۳۸۰. 
سیستانی. علی؛ قاعده لاضرر ولاضرار قم. دفترآیت‌الله سیستانی» 4۱6 اق. 
صاحب جواه محمد حسن بن باق جواه رالکلام ج۰۲۳ تهران دارالکتب الاسلامیه. ۱۳۹6ق. 
صدر. محتدباق بحوث فی علم/لاصول. ج ۰۲ بیروت. بی‌تا. 
۰ دروس ف یالاصول. جاو ۲ بیروت بی‌تا. 
قاعده لاضرر ولاضران تقریر حسن صافی اصفهانی.ج۱ قم. دارالصادقین للطباعه و النشر 

۰ق« ‏ 
صفایی. حسین و دیگران. حقوق بیع بیالمللی با مطالعه تطبیقی. تهران. انتشارات دانشگاه تهران» ۱۳۸۷. 
طباطبایی یزدی» محمّد کاظم. حاشیة المکاسب. ج۰۲ قم. مسسه اسماعیلیان, ۱۳۷۸. 
عراقی. ضیاء الدین» مقالات الاصول. قم. مجمع الفکر الاسلامی» ۱6 اق. 
عرفانی» محمود. حقوق تجارت. تهران» نشر میزان ۱۳۸۲ 
عسگری» جعفر: تقض قابل پیش بینی‌قرارداد در فقه امامیه و حقوق ایران. رساله دکتری حقوق خصوصی 
دانشگاه امام صادق (ع) ۰۱۳۹۳ 
فاضل لنکرانی» محمّد جواد. سیر یکامل د راصول فقه. ج ۱۰ قم. انتشارات اسلامی» ۱۳۷۹. 
فیض» علیرضاء میادی فقه و اصول تهران. انتشارات دانشگاه تهران؛ ۰۱۳۸۱ 
کاتوزیان. ناصر. قواعد عمومیقراردادها. ج۳ تهران انتشارات شرکت سهامی انتشار» ۱۳۸۷ق. 
مامقامی: ملاعبدالل» حاشیه علی رساله لاضرر قم. مجمع الذ خاثر الاسلامیه. ۱۳۵۰ق. 
محتّق داماد. مصطفی, حقوق قراردادها د رفقه امامیه ج۱ تهران: انتشارات سمت. ۱۳۷۹. 

قواعد فقه ۲ (بخش مدنی)» تهران. مرکز نشر علوم اسلامی, ۱۳۸۲. 

, مباح یا زاصول فقه. ح ۲ تهران. مرکز نشر علوم اسلامی» ۱۳۸۸. 
محمّدی. ابوالحسن. مبان یاستنباط حقوق اسلامی چاپ پازدهم. تهران انتشارات دانشگاه تهران ۰۱۳۸۱ 
محمدی. علی. شرح/صول فقه. ج ۱ قم. اتشارات دارالفکر ۱۳۸۷. 
مشکینی, علی, اصطلاحات لاصو قم. دفتر نشر الهادی» ۱۳۷۱ق. 
مصطفوی. محمّد کاظم مائة قاعده فقهیه. قم دفتر انتشارات اسلامی» 4۲۱اق. 
مظفر. محمّد رضاء اصول الققه. ج۰۱ قم. موسسه النشر الاسلامی, بی‌تا. 
موسوی کماری. مهدی. رساله فی قاعده لاضرر ولاضران تهران پیای ۱۱۵ق. 
نائینی» محمد حسنء رساله فی‌قاعده نف یالضرر ضمیمه منیه الطالب فی حاشیه المکاسب. تقریر موسی 


۱۳ فقه و اصول شمارة ۱۱۸ 
خوانساری تهران تهران المکتبه المحمّدیه. ۱۳۷۲ق. 
فوائد الأصول. تقریرات به قلم محمد علی کاظمی خراسانی؛ قم. 6 4۰ اق. 
نراقی» احمد بن محمد مهدی. عوائد الایّام فی بیان قواعد حکام قم. دفتر تبلیغات اسلامی» 4۱۷اق. 
, مشارق الاحکام قم. کنگره نراقیین» ۲۲ اق. 
هوزیه فانسان؛ المطول ف یالعفود (بیع السلع الدولی)» باشراف جاک غستان» ترجمه منصور القاضی بیروت؛ مجد 
المزسسه الجامعیه للدراسات و النشر و التوزیع» ۲۰۰۵م. 
0(۰) ,۲۵۲16 و. .0 .بآ و 015656 مق ع0 اقصم)مصه) 1 ماصه۷ 1 ۲682۲0 رتل‌با۸ر 
۵۵۷۵0 فهمتاد۱ 0عانص] مطا تملهنا طممع۳ظ بومتدمت‌تامض طم0عع۷]۵۲زرهتژه 511۷ 02 00ع۲ع2خ 
(2005) 1۵0۷۰ 01۵1 ۲مصصصومی هم ول م۱۱۵0 و6۵۵ ۵۲ م21 لقصممتامصه‌اما عم ماممتاصمن ۵ 
1206 ,1997/۸۵.18/2235 ,2000 ۸۵۲11 28 ماه [اعنامه ماقلله200۵] 5٩67600‏ م2 ۲۷ ۳۱۵۶ حطبانع61ظ 
۰صصط 601 6.600/62965/00042ع2م. ۰120۷ 01920۷3//: ماظ ناه فصتلم 
و1995 ۷2۲0 1 متلمععه۳۱ 001صمطاحممک . مصع ۷ [اسامم.. امتتادنل] . علصه‌هطمع . مصباتعاهظ 
۰صصاط 1 1 2968/9503 /ا0م. م26 ۰120 019823//: ۳0 :21 مصتامم ماطاهاتة 2۷ ,15.3641/94. خر 
[م۱۷۱69 کمعصهرظ مصصتوعه]۱۷ تقوعن ها را 7 016تاه وم فاصمصصمن (1987) ۲۲۵۷۵۲ راا6886ظ 
٩216 )00۷۵۵101‏ قصمعز ۷ 1980 مط6ع921 لمممتاحصمام مصا مه تامهم ملظ صتطمه0] 
.۰ ۲206.600<20. 12۷ ع و۰ ۷۷۱۷۷۷ ۳6۵۰/۱ :21 مصاً وم ع01اه[ند خر 
019 صم مع۲تامممکز۵ :ممممممومما ت۲۵ فمتلمحصصم۳. . (2003) .اشنا رلععص8) 
900 :4 . فص ...هه ملطاقلنهه .. ونلنظظ .... ع .. وعامتم‌متر؟ .۰.۰ 1]1۱1011] 
1 <206.6007ظ. 12۷ ع9). ۱۷۱۷۱۸۷ 
,[۱۷۲۵:۷۷۵1 ک ٩۳/۵۵۲‏ ,102001 مللطفات 2 صا 127 امججمن ,ر(2004) )تعحامک هنانز 
٩2‏ 
:1 1106 و۵ 16اه1ته۸۷ 1۵۸۳ معاهه لمممتامصها م1 (1992) طمعاهز1۲ ربمامع6۱۷۱ ۳۲۱۲2 رطتع[06۳ ۲ 
۰ 000<72. ۰0206 ۰12۷ ۰.2۵۵ ۱۷/۷۷۷۷ ۲0۰/۱ 
32 ,1991 فاحل 31 .۷ .2 امد سای امتتادنه زاعم] اه‌هد مهوت 
:21 مصتلصم ۱:۱2:۱۳ 0.51 ۰296 لا 1074/90-1 
.لصا 13161 10 8/9ع8هه/عفته/60:ع0206. ۰127۷ ۱۲0://0883ظ 
:1 ۸۷۵112016 ,0۵0.۳ ,678 .ظ 6 ,۳ (1853) 100۲ ۲۵ ۲2۵ ۰ ۷ تماوده۲]۱0۵ 
0 .1980 عظ) 06ه] وعلقه تمممتاممهاص عم 1 توت (1999) 0۵ مصطاهگ رقامصمما۲ 


۰ </6010. ۰.۳206 ۰2192۰12۷ ۷/۱۷۷ ۳۵0۰/۱ :21 مصئاً وم م1ماهلندظ ممتامهبممن فممتاهلا 


پاییز ۱۳۹۸ بازپژوهی فقهی _ اصولی اثبات نقض بالفعل در نظریه نقض فرضی قرارداد ۱۳۵ 
۰صصظ 11171 0206.600/0182/62869/95. ۰120۷ 00://61883) 
2۰ مها زوفت /تا00. ۰0206 1۵۷ و۰9 ۱۲۵۰:۱۱۱۷ 

7 ,0۵066ظ ۵۶ عنام جه همم که تهطاصقت قطا ۵۶ اتیامن ممتاه‌تندانم اتقعص۲ 
:۰ مصزآمم 2۷۵112016 ,۷۲۱/94124 ۸/۵0 لهااهاب۸ 1995 طامههب مزا( 

وله ۱۱0۰:۱۱۷۷ له مصتلمه .. ماطاقلته7ه . و 9448.11‏ .9۵ . عوهع و1999 ناگ ,100 
.لصاط 707 /16نمنا/عومع/طه: مصتلوم 
6 :10۵0108صانه [ه1معصصصمت) لهصمتاقصعاص مسق امعتاومن و(2008) ,1.۳۲ ممتهک دول 
10/5 باطوه[بصر0ن, وععتمهمای0۳ ۳۸۲0:۱۱۱۷ :21 ماحامات2 2۷ ب عمصممطزم]تعظ ۵۶ ممنقمهمفناو 0۶ 0296 
ج صمتامه۲بصم) انا مطا ۵۶ ممتای‌تانه لهعتا۳:۵۵ ما وتات ,(1988) بل تولخ تمماتنکز 
2۵10 ]۰ مه ۱۵۷ بع تالک ر علممم6 ۵۲ ع1له تمممتامصهام ما ب۵] امعطجمن 
,۳2۵0۵4۲0 مصصه فوتنه۷ ومته .0 مصفطوماو رمع۱۵۵ .ل صمتمسنا رمعااحصزنا ظ رتم 
6 بر (مممع1تاتمولتنا ل 0190 ۵1 وله رفظ لمءتان) ۸) هن وملهه لقممتافصعام1 رر2005) 
۰ ازوته ۷ تم 

معط 10۲ کامحوم وم ممتامهصم) فممتنعل 0مانو] 1980 فطا ,(2000) مطمم‌وول ولمم[ 
:21 موه 16 2" 60006 0 9216 ۱۱۹۱۵۹۱۵ 
۰صاط 1 010110/1007/ع وله /نن0ع. مهم 12 وفت. ۱۵۰/۱۱۷۱۸۷۱ 

,12۷ )0۵۵6) )تحص ما متاقل نامک بتماجم‌تمتامض ۵۶ رتمادت۲ عترظ خ .۵ طالمک ,1۵۱/1۵ 
۲۰ 2 ماطفللهبم م2001 ,69 ,۷۵۱ ,5۵۷1۵6۷ #«ض1. تاممملممنه .۵۶ زاتوونما 
0۰ دنه بمه, منود / :0 

٩21 0 5‏ ل20102 ما1 مصا و۵ ممتاصه وم نا مصا وم تفاسم رماع مممزتادنع1ظ50 
۰ ط0 بقل رلتمگر0 ممتاتظ مع۵عع9 و (فقحصمط1 تمعن رها ممتاهلمصهه طفنلع‌مظ) 
,(1998) 

136 جم تحتصمصصمی راهتتفاه‌معو فممتاع۲ 0مانونا م1 رروتحامعصصصمت اهتتدام‌وعو 
:0 مصناصم ع1طاملته27 مرعل000) ۵۶ فلقه لحمممتاحصمام عمط تم تعنامم مه ممتامهتصم0) 
لصاح 60و لجهم۹66 /۵۲) ۰0206:0001 ۰120۷ 01883 //:۱۲0ظ 

,۷۵۲ فا 0صه تملزم مطا ۵۶ فممتاهعتاهان0 مطا ما صمصصصصمی فممنوز۲۳۵۲ و(2005) ر‌صهاه لعز ۱۷ 


۰ لصصطا/منم/مناطاده /عفله/تا0206.60. ۰120 ۰1923 ۳۸۲۵۰/۱۱۷ :21 مصتلمم ماصاهلل2۷2 


